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RESUMO
O presente estudo traça um panorama da evolução da
hermenêutica como ciência da interpretação do Direito
em todos os seus aspectos e não apenas sob aquele
reservado ao ordenamento jurídico. Analisa referida
modificação, principalmente no que concerne à adoção
dos princípios como instrumentos de interpretação ju-
rídica na atualidade em face do pós-positivismo.
Palavras-chaves: hermenêutica, pós-positivismo, prin-
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ABSTRACT
This study paints a picture of the evolution of
hermeneutics as a science of interpretation of law in all
its aspects and not just under that reserved to the legal
system. Analyzes this change, especially as regards the
adoption of principles and tools of legal interpretation at
present in view of  post-positivism.
Keywords: hermeneutics, post-positivism, principles,
law, law.
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1 – A HERMENÊUTICA NA HISTÓRIA: BREVE RESUMO
A palavra hermenêutica, levada até a sua raiz grega mais
antiga, sugere a tarefa de tornar algo compreensível, especi-
almente quando isso envolve a linguagem, haja vista que essa
é, no caso, o meio por excelência.1
Etimologicamente, como nos informa Richard E. Palmer2,
a palavra hermenêutica remonta ao verbo grego hermeneuein
(interpretar) e ao substantivo hermeneia (interpretação). Há
correntes que apontam a origem do nome ao deus grego
Hermes, filho de Zeus com Maia, sendo, nesse caso, associado
à função de transmutar aquilo que estivesse além do enten-
dimento humano em uma forma que a inteligência humana
pudesse compreender. Hermes traduzia as mensagens do
mundo dos deuses para o mundo humano. Sua figura era tão
marcante que foi atribuída a ele a descoberta da linguagem e
da escrita, e sua função de mensageiro sugere, na origem da
palavra hermenêutica, o processo de trazer para a compreen-
são algo que estivesse incompreensível, sendo o responsável
por transmitir, dizer, explicar, traduzir as mensagens dos
deuses para os homens3.
Comumente entende-se que “a hermenêutica é a filosofia
que permite buscar instrumentos que facilitam a arte de com-
preender, de interpretar, de traduzir de maneira clara signos
inicialmente obscuros. A primeira função da hermenêutica foi
entregar aos profanos o sentido de um oráculo. Progressiva-
mente foi ela penetrando no domínio das ciências humanas e
da filosofia”.4 Por ser a atividade hermenêutica um ofício muito
antigo o termo ganhou, no decorrer da História, significados
distintos, com características peculiares em cada momento
concreto. Divide-se o estudo da hermenêutica em várias fases,
como a questão teológica, a época grega, o período romano, a
1 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Teoria Geral do Direito: segurança, valor,
hermenêutica, princípios, sistema. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 67.
2 PALMER, Richard E. Hermenêutica. Lisboa: Edições 70, 1969, p. 23.
3 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenêutica e argumentação.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 21.
4 MACIEL, José Fábio Rodrigues. Op. cit., p. 67-68.
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baixa Idade Média com os glosadores e comentadores, a visão
humanista da Idade Moderna e a dimensão essencialmente
filosófica que assumiu a partir de Scheleiermacher, culminando
com a obra Verdade e método, de Gadamer.
Vale ressaltar que hermeneutica (escrita dessa forma em
latim) foi utilizada como título de um livro, pela primeira vez
na História, em 1654, na obra de J. C. Danhauer denomina-
da Hermeneutica sacre sive methodus exponendarum
sacrarum litterarum. Após essa primeira menção, o termo
passou a ser utilizado cada vez com maior frequência, prin-
cipalmente na Alemanha.5 É que nesse país “houve círculos
protestantes que sentiram vivamente a necessidade de ma-
nuais de interpretação que ajudassem os sacerdotes na
exegese das Escrituras, dado que os sacerdotes estavam
desligados de qualquer recurso à autoridade da Igreja para
decidirem sobre questões de interpretação”.6
Nelson Saldanha assinala que
a palavra hermenêutica se liga de um modo geral às ciências
humanas, na medida em que estas lidam com expressões e
sinais, com testemunhos, documentos, formas diversas de
manifestar-se a vida sócio-cultural. Hermenêutica significa, em
sentido bastante amplo, a atividade interpretativa em qualquer
dos diversos planos em que se podem considerar os chamados
objetos culturais: linguagem, religião, direito etc. Basicamente,
ela concerne ao descobrimento ou desentranhamento de signi-
ficados: quase sempre tais significados se encontram dados em
sinais, e estes se acham em forma de textos: daí a herme-
nêutica aparecer como interpretação de textos sagrados, textos
normativos, textos literários.7
O processo de democratização, que desde a Segunda
Grande Guerra vem ganhando força, acarretou também mu-
5 PALMER, Richard E. Op. cit., p. 44.
6 Idem.
7 SALDANHA, Nelson. Hermenêutica. In Enciclopédia Saraiva do Direito,
v. 42.
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dança substantiva na natureza da ordem jurídica. Esta pas-
sou, progressivamente, a ter de lidar com conflitos de interes-
ses e de valores de uma sociedade pluralista e complexa, em
que a norma de direito reflete a vontade democrática na sua
formulação e envolve, portanto, na sua aplicação, o emprego
de critérios metajurídicos. Deixa de interessar à sociedade
organizada apenas a melhor interpretação; é preciso buscar a
melhor interpretação para cada caso concreto. Torna-se neces-
sário, cada vez mais, encontrar soluções específicas para
casos específicos.8 É que a interpretação de algum fato envolve
sempre a estrutura objetiva daquilo que se põe como matéria
de compreensão. O processo de exegese implica a análise da
estrutura ou natureza daquilo que se quer interpretar. Para
interpretar uma norma jurídica é preciso saber que espécie de
realidade é a norma jurídica. Assim, para se dizer como deve
ser interpretada uma norma de direito, deve-se assumir posi-
ção sobre o que é o direito.9 E, mais do que isso, qual o en-
tendimento que se tem dele.
Para a interpretação ser válida, não pode descolar-se
totalmente da compreensão do que vem a ser a ciência do
direito comungada pelos cientistas que dela fazem parte.
O que distingue a hermenêutica da interpretação e da aplicação
é justamente a diferença que vai da teoria científica à sua prá-
tica, isto é, a primeira é a ciência, as outras duas constituem a
técnica. A hermenêutica tem por objeto, portanto, os princípios
científicos que disciplinam a apuração do conteúdo, do sentido
e dos fins das normas jurídicas e a restauração do conceito
orgânico do direito, para o efeito de sua aplicação. A hermenêu-
tica não se refere somente às leis, mas também ao direito nela
instituído. O seu objetivo é descobrir o direito, isto é, o conteúdo
normativo contido nas formas de expressão do direito.10
8 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Op. cit., p. 80.
9 REALE, Miguel. O direito como experiência. São Paulo: Saraiva, 1992, p.
235-236.
10 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Op. cit., p. 83.
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Fica claro que para compreender o direito em sua totali-
dade é fundamental levar em consideração todo o sistema
jurídico, com foco no seu principal componente de aplicação,
que é a norma jurídica11. Afirmar que a interpretação e a
assimilação do direito são um ato de conhecimento normativo
é não só ressaltar que a norma jurídica é o objeto da interpre-
tação “como também declarar que toda norma jurídica tem de
ser interpretada, pois é no ato de interpretação que ela se
revela ao jurista como direito”.12
A hermenêutica assumiu papel de destaque na reflexão
jurídica contemporânea. O processo hermenêutico considera a
norma parte integrante do sistema jurídico, mas a percebe,
também, como meio para a solução de conflitos que não se
caracterizam por suas dimensões estritamente legais, pois com-
portam aspectos sociais e valorativos, determinantes para a
própria eficácia do direito. Fica evidente a necessidade de uma
hermenêutica que trabalhe o direito de forma concreta, assu-
mindo alguns pressupostos metodológicos que permitam pensar
na elaboração de uma nova leitura para um novo direito13.
Neste século temos algumas mudanças substanciais, inici-
adas já no século passado, que, apesar da convivência com
outras escolas, sobressai-se cada vez mais em nosso meio. Trata-
se da chamada postura pós-positivista14, aquela que valoriza
sobremaneira os princípios, especialmente os constitucionais,
tanto os explícitos quanto os implícitos. É a partir desse enfoque
que abordaremos neste artigo a atual interpretação jurídica.
11 Ibidem, p. 86.
12 COELHO, Luiz Fernando. Lógica jurídica e interpretação das leis. Rio
de Janeiro: Forense, 1981, p. 185.
13 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Op. cit., p. 89-90.
14 Luís Roberto Barroso, em artigo intitulado “O começo da história: a nova
interpretação constitucional e o papel dos princípios no direito brasileiro”,
publicado na obra Direitos humanos e globalização, resume com grande
felicidade o que vem a ser o pós-positivismo: “designação provisória e
genérica de um ideário difuso, no qual se incluem a definição das relações
entre valores, princípios e regras, aspectos da chamada nova hermenêutica
constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fun-
damento da dignidade da pessoa humana” (p. 300). É a clara
reaproximação entre Direito e Ética.
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2 – A ESCOLA DA EXEGESE E SUA INFLUÊNCIA NO
POSITIVISMO: SUPREMACIA DAS REGRAS
A Escola da Exegese surgiu na França, reunindo os
civilistas que seguiam a esteira do Direito Napoleônico. Nasceu
efetivamente a partir de dois acontecimentos históricos: a Re-
volução Francesa e a compilação do Código Napoleão, o Código
Civil francês de 1804. Suas teses foram fundamentadas em
dois Tratados de Direito Civil, que refletiram toda sua evolução.
Por entender que o Código Napoleão previa todas as
situações da vida, os adeptos da Escola da Exegese acredita-
vam que a interpretação devia limitar-se à pesquisa da von-
tade do legislador, levando-se em conta sua intenção. Para
essa escola, o direito é um sistema de conceitos articulados e
coerentes, revelado pelas leis, não apresentando lacunas. As
leis, por sua vez, são aquelas normas escritas, emanadas pelo
Estado, que constituem o direito, criando para os administra-
dos, além desses direitos, também obrigações. Os adeptos
dessa escola advogam que o aplicador do direito deve partir
sempre do Direito Positivo, ou seja, buscar nas leis as respos-
tas necessárias, mediante a interpretação de preceitos, de
forma sistemática.
Essa positivação do direito, por sua vez, se apresenta sob
dois aspectos importantíssimos para o seu entendimento: o
filosófico e o sociológico.  No sentido filosófico,
positivação designa o ato de positivar, isto é, de estabelecer um
direito por força de um ato de vontade. Segue daí a tese segun-
do a qual todo e qualquer direito é fruto de atos dessa nature-
za, ou seja, o direito é um conjunto de normas que valem por
força de serem postas pela autoridade constituída e só por força
de outra posição podem ser revogadas.15
O sentido sociológico surgiu das próprias circunstâncias
presentes no século XIX. A sociedade burguesa necessitava
15 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito. São
Paulo: Atlas, 2006, p. 74.
REVISTA DO CURSO DE DIREITO
126 • Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 6, n. 6, 2009
urgentemente de segurança, e passou a exigir que fossem
valorados os preceitos legais quando estes fossem aplicados ao
julgamento dos fatos concretos, numa resposta clara ao antigo
regime vigente cuja característica estava no enfraquecimento
da justiça por intermédio de decisões arbitrárias.
A redução do jurídico ao legal foi crescendo durante o século
XIX, até culminar no chamado legalismo. Não foi apenas uma
exigência política, mas também econômica. Afinal, com a Revo-
lução Industrial, a velocidade das transformações tecnológicas
aumenta, reclamando respostas mais prontas do direito, que o
direito costumeiro não podia fornecer.16
No entanto, o declínio da Escola da Exegese logo surgiu,
à medida que se verificava a inexistência de equilíbrio entre a
lei codificada e a verdadeira realidade social, permitindo a
existência de brechas, tornando a regra insuficiente em sua
abstração. Todavia, é possível perceber que essa ainda exerce
enorme influência no pensamento de muitos juristas que, não
obstante o desequilíbrio entre a norma posta e a realidade
social, continuam com a ideia de uma dogmática jurídica
conceitual, convictos do ideário de que ao intérprete cabe tão
somente explicitar os ditames que o legislador buscou com a
norma, subordinando-se a estes.
Muitos operadores do direito aplicam, ainda neste século,
sem temor de equívocos, o método subsuntivo, muito bem
detalhado por Aristóteles no século IV a.C. Para estes, a inter-
pretação não passa de um processo silogístico de subsunção
dos fatos à norma, em que a lei é considerada a premissa
maior, os fatos a premissa menor e a decisão judicial a con-
clusão. É o clássico exemplo: “Todos os homens são mortais;
Sócrates é homem; portanto Sócrates é mortal”. Isso funcio-
naria muito bem se todas as respostas estivessem nas nor-
mas, mas não é essa a constatação que se faz do ordenamento
16 Idem.
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atualmente. Prevalece a tese, ainda mais no pós-positivismo,
de que quem dá a resposta é o jurista, que busca os funda-
mentos de suas conclusões no ordenamento jurídico. Não
persiste mais a tese de que a atividade do juiz consiste em
mera ação de conhecimento, como se deixasse sua ideologia
em casa no momento de decidir e não houvesse, por isso,
qualquer parcela de criação do direito em sua decisão.17
Ao analisarmos a própria evolução da sociedade em todos
os seus aspectos e o próprio direito inserido dentro dessa evo-
lução, surge a necessidade de uma nova interpretação do sis-
tema jurídico legal, uma vez que à medida que a sociedade
evolui, esse distanciamento entre o ordenamento jurídico e a
realidade social vai se alargando. Diante da constante evolução
social, nem sempre é possível que os objetivos pelos quais são
criadas as normas sejam atingidos pelo puro e simples método
da subsunção. A aplicação do direito, para que seja eficiente e
eficaz, necessita de uma nova vertente, um novo olhar. Tor-
nam-se necessárias, cada vez mais, interpretações permeadas
pela utilização tanto do método teleológico como do axiológico,
em detrimento da tradicional interpretação positivista, a fim de
diminuir a ruptura entre a lei e o fato social.
3 – ASCENSÃO DOS PRINCÍPIOS
A tendência do direito de diminuir as rupturas entre a lei
e o fato social, bem como encurtar a distância entre a norma
codificada e a realidade, fez com que os juristas e dou-
trinadores buscassem soluções alternativas, criando novas
técnicas de interpretação. Uma dessas técnicas buscou valo-
rizar os princípios, incorporando-os de forma implícita ou
explícita e, principalmente, reconhecendo-os como normativos.
É dessa forma que os princípios estabelecidos pelo sistema
jurídico devem ser observados, em qualquer circunstância,
pelo aplicador do direito.
17 BARROSO, Luís Roberto. O começo da história: a nova interpretação cons-
titucional e o papel dos princípios no direito brasileiro.  In Direitos huma-
nos e Globalização, p. 296.
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Paulo Bonavides, um dos nossos maiores constitu-
cionalistas, afirma que
a importância vital que os princípios assumem para os orde-
namentos jurídicos se torna cada vez mais evidente, sobretudo
se lhes examinarmos a função e presença no corpo das Cons-
tituições contemporâneas, onde aparecem como os pontos
axiológicos de mais alto destaque e prestígio com que funda-
mentar na Hermenêutica dos tribunais a legitimidade dos pre-
ceitos da ordem constitucional.18
No mesmo diapasão, afirma Luís Roberto Barroso que:
[...] a superação histórica do jusnaturalismo e o fracasso político
do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ain-
da inacabado de reflexões acerca do Direito, sua função social e
sua interpretação. [...] A valorização dos princípios, sua incorpo-
ração, explícita ou implícita, pelos textos constitucionais e o
reconhecimento pela ordem jurídica de sua normatividade fazem
parte desse ambiente de aproximação entre Direito e Ética.19
Foi a partir da segunda metade do século passado, com
o advento do pós-positivismo, que, ao serem alçados à condi-
ção de direitos fundamentais em inúmeras cartas constituci-
onais, os princípios ascenderam à condição de fonte primária
de normatividade20. Mais do que passarem a ser também con-
siderados normas jurídicas, os princípios ganharam o status
de detentores de hegemonia axiológica no sistema normativo,
servindo sempre de base para as decisões jurídicas, que em
relação a eles não devem entrar em claro conflito, a não ser
que o conflito seja estabelecido em relação a outro princípio,
e não em relação a regras.
18 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. São Paulo:
Malheiros, 2003, p. 289.
19 BARROSO, Luís Roberto. Op. cit., p. 300.
20 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Op. cit., p. 101.
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É que devido à carga axiológica (valor) existente nos prin-
cípios, são eles passíveis de gradação e hierarquia, podendo-se
utilizar um (ou mais) em detrimento de outro(s), sem que os
que foram preteridos percam a condição de validade. Isso sig-
nifica que serão sempre sopesados uns em relação aos outros
em cada caso concreto a ser analisado. Esse sopesamento tem
por base normalmente princípios que estão implícitos no texto
constitucional, que são os da proporcionalidade, da razoa-
bilidade ou da ponderação. Não há consenso entre os dou-
trinadores, que a partir de diferenças mínimas preferem deno-
minação diferenciada ao princípio que serve de base para a
gradação e hierarquização dos outros no caso concreto.
4 – AS PRINCIPAIS DIFERENÇAS ENTRE REGRAS E
PRINCÍPIOS NO DIREITO
Ainda que tanto os princípios jurídicos como as regras
estejam no plano do dever-ser, existem diferenças que preci-
sam ser aclaradas, até para que seja possível atribuir a deter-
minadas normas a natureza de um princípio. Segundo Willis
Santiago Guerra Filho:
[...] em uma fase pós-positivista, com a superação dialética da
antítese entre o positivismo e o jusnaturalismo, distingue nor-
mas jurídicas que são regras, em cuja estrutura lógico-deôntica
há a descrição de uma hipótese fática e a previsão da conse-
quência jurídica de sua ocorrência, daquelas que são princípi-
os, por não trazerem semelhante descrição de situações jurídi-
cas, mas sim a prescrição de um valor, que assim adquire va-
lidade jurídica objetiva, ou seja, em uma palavra, positividade.21
A doutrina tem se manifestado, classificando essas dife-
renças sob três aspectos. O primeiro é o critério da generali-
dade: enquanto as regras têm um caráter mais objetivo e
estão vinculadas a fatos específicos e a operadores normativos,
21 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. São Paulo: RCS Editora, 2007, p. 63.
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os princípios não se reportam a um fato qualquer particular
e sim incidem sobre uma gama maior de situações.22 As estru-
turas lógicas e deontológicas são diferentes.
O segundo critério adotado para distinguir princípios de
regras está no fato de que estas são criadas tendo aqueles
por base. Já o terceiro critério “está inserido na própria
conceituação do direito, que está presente tanto nas regras
como nos princípios, mas de forma explícita nestes e implí-
cita naquelas”.23 Isso quer dizer que os princípios, ao serem
aplicados, devem observar a maior amplitude possível, no
sentido de otimizar o direito; já as regras devem ser obede-
cidas tão somente se não estiverem em confronto direto com
os princípios estabelecidos como direito fundamentais, ou
seja, desde que sejam válidas.24
Importa salientar que a partir das cartas constitucionais
que inseriram em seu teor os direitos fundamentais, que estão
nelas descritos como princípios constitucionais, “a Constituição
passa a ser encarada como um sistema aberto de princípios e
regras, permeáveis a valores jurídicos suprapositivos, no qual
as idéias de justiça e de realização dos direitos fundamentais
desempenham um papel central”.25 Em um sistema todo elabo-
rado para a aplicação de regras jurídicas, a redescoberta dos
princípios ocasiona certa indecisão, ainda visível nas decisões
judiciais, que muitas vezes, apesar de estarmos no século XXI,
continua com as práticas do positivismo, esquecendo-se da
supremacia dos princípios em relação às regras.
Isso se dá muitas vezes devido à dificuldade existente na
aplicação dos princípios, ou seja, na dificuldade de demarcação
do conteúdo do princípio, muitas vezes sujeito à concepção
ideológica e filosófica do respectivo intérprete. Acontece que a
própria hermenêutica filosófica já determinou a não-separação
entre ideologia e decisão, portanto cabe ao intérprete funda-
22 MACIEL, José Fabio Rodrigues. Op. cit.,  p. 107.
23  MACIEL, José Fabio Rodrigues. Op. cit., p. 108.
24 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. São Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 287.
25 BARROSO, Luís Roberto. Op. cit., p. 301.
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mentar suas escolhas interpretativas em um processo de cria-
ção do direito que era desnecessário antes do pós-positivismo.
5 – OS PRINCÍPIOS DA PONDERAÇÃO, DA
PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE
Quando nos referimos a valor, estamos diante de uma
expressão que encerra inúmeros significados, uma vez que
trata-se de algo sempre bipolar, ou seja, a um valor sempre se
contrapõe um desvalor, a sua referência.  Também é impos-
sível definir o que seja valor, sem que nos deparemos com as
expressões “ser” e “valer”:
Nesse sentido, legítimo que fosse o propósito de uma definição
rigorosa, diríamos com Lotze que do valor se pode dizer apenas
que vale. O seu “ser” é o “valer”. Da mesma forma que dizemos
que “ser é o que é”, temos que dizer que o “valor é o que vale”.
Por que isto? Porque ser e valer são duas categorias fundamen-
tais, duas posições primordiais do espírito perante a realidade.
Ou vemos as coisas enquanto elas são, ou as vemos enquanto
valem; e porque valem, devem ser.26
Valor acaba por ser tudo aquilo que dignifica o ser huma-
no, e é com base nessa perspectiva que os princípios consti-
tucionais devem ser levados em consideração e o direito ser
interpretado. Como os valores são passíveis de hierarquia e
gradação, sendo sopesados em relação a cada caso concreto,
quando existem conflitos de princípios, muito comum dos dias
de hoje, tem de haver mecanismos que possibilitem definir
qual a melhor interpretação possível, fim da atividade de todo
intérprete. Para que a melhor solução para cada caso concreto
seja escolhida, utilizam-se a doutrina e os intérpretes de prin-
cípios implícitos na Constituição, que recebem conceitos dife-
rentes a partir de diferenças minimamente estabelecidas, e
são eles os princípios da proporcionalidade, da ponderação e
da razoabilidade, que trataremos a seguir.
26 REALE, Miguel. Op. cit., p. 188.
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O princípio da razoabilidade como critério hermenêutico
foi extraído pelos norte-americanos do due of process of Law,
uma garantia constitucional outorgada aos cidadãos segundo
a qual ninguém será privado tanto da liberdade como de seus
bens sem o devido processo legal. Acaba por se tornar um
princípio norteador do ordenamento jurídico, garantindo a
todos que seus direitos não serão limitados. O devido processo
legal não fica restringido a um único princípio constitucional,
mas sim naquele que acaba por reger a aplicação tanto das
regras como de outros princípios.
Já o princípio da proporcionalidade é de criação ger-
mânica e surgiu para garantir aqueles direitos considerados
imanentes à natureza humana e anteriores ao aparecimento
do Estado, hoje positivados e tidos como princípios constitu-
cionais. Em relação ao princípio da proporcionalidade, Willis
Santiago Guerra Filho entende que “é ele que permite fazer o
‘sopesamento’ (Abwagung, balancing) dos princípios e direitos
fundamentais, bem como dos interesses e bens jurídicos que
se expressam, quando se encontram em estado de contradi-
ção, solucionando-a de forma que maximize o respeito a todos
os envolvidos no conflito”.27
Busca-se com a aplicação do princípio da proporcio-
nalidade o balanceamento entre o meio empregado e o fim a
ser alcançado pelo intérprete.
Isso significa, acima de tudo, que não se fira o conteúdo essen-
cial (wesensgehalt) de direito fundamental, com o desrespeito
intolerável da dignidade humana, bem como que, mesmo em
havendo desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas,
individual ou coletivamente consideradas, acarretadas pela
disposição normativa em apreço, as vantagens que traz para
interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens.28
27 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Op. cit., p. 85.
28 Ibidem, p. 89.
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Já o princípio da ponderação, que tem como defensor
Robert Alexy, grande constitucionalista alemão, está muito
próximo da própria conceituação do princípio da propor-
cionalidade. Quando existe tensão entre dois princípios reco-
nhecidos pelo ordenamento constitucional vigente, o de menor
peso, segundo circunstâncias e condições particulares do caso
concreto, cede, no caso concreto específico, aplicabilidade ao
de maior valor. Busca-se com isso, pela máxima da pondera-
ção, identificar no caso concreto qual valor apresenta-se como
mais importante no momento, devendo prevalecer na ocasião.
Como salienta Luís Roberto Barroso, a ponderação consiste
em uma técnica de decisão jurídica aplicável a casos difíceis em
relação aos quais a subsunção se mostrou insuficiente, espe-
cialmente quando uma situação concreta dá ensejo à aplicação
de normas de mesma hierarquia que indicam soluções diferen-
ciadas. A estrutura interna do raciocínio ponderativo ainda não
é bem conhecida, embora esteja sempre associada às noções
difusas de balanceamento e sopesamento de interesses, bens,
valores ou normas.29
Não importa qual a denominação (ponderação, pro-
porcionalidade ou razoabilidade), o que se faz é buscar nos
valores em contraste aquele de maior densidade que predomi-
nará na resolução do caso em julgamento. Ao extrair do dis-
positivo normas que, aparentemente, estejam em conflito
quanto aos valores por elas protegidos, cabe ao intérprete
sopesar tais valores, colocá-los em ponderação e, no final,
optar pela norma que tutela o valor que deve preponderar no
caso em julgamento.
6 – AS INTERPRETAÇÕES TELEOLÓGICA E AXIOLÓGICA
GANHAM ESPAÇO
As interpretações teleológica e axiológica em face da atual
condição social que vivenciamos têm se mostrado cada vez
29 BARROSO, Luís Roberto. Op. cit., p. 308.
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mais importantes para que a aplicação do direito seja eficaz,
buscando um ideário de justiça. O intérprete, nesses casos,
tem papel muito mais importante do que simplesmente o de
mero aplicador da lei, simples explicitador das palavras do
legislador; ele é quem dará o próprio sentido da norma, bus-
cando, sobretudo, o seu propósito e finalidade. Esta é a regra
fundamental da interpretação sob os métodos teleológicos: a
busca da finalidade e do propósito atribuído às normas que
integram o ordenamento jurídico vigente. O caminho a ser
seguido, nesse método, subverte a interpretação sistemática,
partindo das consequências, buscando analisar se a lei, apli-
cada àquela situação, atinge os fins sociais do direito e às
exigências do bem comum, realizando uma análise do próprio
sistema como um todo.
Assim salienta Tércio Sampaio Ferraz:
Em suma, a interpretação teleológica e axiológica ativa a par-
ticipação do intérprete na configuração do sentido. Seu movi-
mento interpretativo, inversamente ao da interpretação sistemá-
tica que também postula uma cabal e coerente unidade do sis-
tema, parte das conseqüências avaliadas das normas e retorna
para o interior do sistema. É como se o intérprete tentasse fazer
com que o legislador fosse capaz de mover suas próprias pre-
visões, pois as decisões dos conflitos parecem basear-se nas
previsões de suas próprias conseqüências. Assim, entende-se
que não importa a norma, ela há de ter, para o hermeneuta,
sempre um objetivo que serve para controlar até as conse-
quências da previsão legal (a lei sempre visa aos fins sociais do
direito e às exigências do bem comum, ainda que, de fato,
possa parecer que eles não estejam sendo atingidos).30
A interpretação sistemática ganha nova roupagem. Não
será ela totalmente afastada, tida como incapaz de solucionar
os conflitos da sociedade atual. Pelo contrário, é a coexistência
30 FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Op. cit., p. 294.
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da interpretação sistemática, entremeada das interpretações
teleológica e axiológica, que irá garantir que os princípios jurí-
dicos sejam realmente aplicáveis e se tornem eficazes. Ou seja,
a aplicação do direito se torna atualmente muito mais do que
uma conclusão entre duas premissas. Trata-se de um todo
complexo, cuja sentença – a conclusão lógica do silogismo –,
ainda que seja proferida nos moldes tradicionais da subsunção,
apresenta em sua essência a ponderação desses princípios
norteadores que visam atingir os fins sociais do direito e as
exigências do bem comum, como bem afirma Miguel Reale:
É por isso que dizemos que uma sentença nunca é um
silogismo, uma conclusão lógica de duas premissas, embora
possa ou deva apresentar-se em veste silogística. Toda sentença
é antes a vivência normática de um problema, uma experiência
axiológica, na qual o juiz se serve da lei e do fato, mas coteja
tais elementos com uma multiplicidade de fatores, iluminados
por elementos intrínsecos, como sejam o valor da norma e o
valor dos interesses em conflito.31
CONCLUSÃO
Infelizmente, ao se analisarem as decisões judiciais que
são prolatadas no Brasil nos dias atuais, não se consegue
ainda perceber grande inserção do pensamento pós-positivista
em seu conteúdo. Deve-se isso a vários fatores, a começar
pelo fato de a história ser sempre de longa duração, o que faz
com que as mudanças de pensamento e comportamento demo-
rem a substituir as antigas formas de atuação. Outro fator
decisivo é a própria estrutura do Poder Judiciário brasileiro.
É que, além do excesso de trabalho, que limita e muito a
utilização dos critérios estabelecidos pelo pós-positivismo –
tendo em vista que decisões embasadas em princípios reque-
rem fundamentação muito mais elaborada, o que requer tem-
po –, os próprios concursos públicos focam o conhecimento de
31 REALE, Miguel. Op. cit., p. 610.
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regras, deixando de exigir conhecimento filosófico que permita
compreensão mais ampla do que é o próprio Direito.
Mas, paulatinamente, as decisões com base nos princípios
constitucionais ganham força, e não demorará a chegar o dia
em que a subsunção será utilizada apenas nos casos em que
realmente ela pode ser aplicada, sem ofender os valores presen-
tes tanto na sociedade como no próprio ordenamento jurídico.
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